Een oefening vooraf. Eerst art. 5.4 IB 2001, pas dan een nieuwe wet ‘schenkings- en erfbelasting by Schols, F.W.J.M.






The following full text is a publisher's version.
 
 





Please be advised that this information was generated on 2017-12-06 and may be subject to
change.
Publicatie WPNR: Weekblad voor Privaatrecht, Notariaat en Registratie 




Titel Een oefening vooraf 
Auteurs 
Prof. mr. F.W.J.M. Schols, Verbonden als hoogleraar estate planning aan 
het Centrum voor Notarieel Recht van de Radboud Universiteit te 
Nijmegen, estate planner te Nijmegen, vaste medewerker van het WPNR. 
(freek@scholsburgerhartschols.nl) 
Samenvatting 
De auteur spoort de staatssecretaris aan om de defiscaliseringsregeling 




WPNR 2008(6766) Een oefening vooraf 
Een oefening vooraf 
Eerst art. 5.4 IB 2001, pas dan een nieuwe wet ‘schenkings- en erfbelasting’ 
Onze kinderen wijs ik er steeds opnieuw op dat zij eerst de „oude rommel‟ moeten opruimen 
alvorens een nieuw speelproject te beginnen. Aan deze bezigheid moest ik denken toen ik 
vernam van de ambitieuze plannen van staatssecretaris De Jager (Financiën) om de 
Successiewet 1956 geheel te herzien.[noot:1] Met de „oude rommel‟ wordt in dit 
erfrechtelijke kader gedoeld op de defiscaliseringsregeling in art. 5.4 Wet IB 2001. Deze 
regeling verdient een dikke onvoldoende en is, zo lijkt het althans, opgezet zonder al te veel 
kennis van het civiele recht, te weten het (destijds nieuwe) erfrecht. Een enkel eenvoudig 
voorbeeld illustreert dit onmiddellijk. 
Vader en moeder hebben twee kinderen Jan en Piet. Piet wordt door vader onterfd. Verder 
grijpt vader testamentair niet in. Piet voelt zich na vaders overlijden bij de neus genomen. Het 
enige wat hem rest, is het inroepen van zijn legitieme. Hij verkrijgt dan een vordering op 
moeder die vooralsnog niet opeisbaar is op basis van art. 4:81 BW. Gelukkig heeft Piet een 
broer en wordt hij in box III gedefiscaliseerd: de niet-opeisbare vordering die hij heeft, wordt 
genegeerd als bezitting. Moeder mag de schuld overigens niet in haar box III in aftrek 
brengen.[noot:2] Dit alles is, onder meer, geregeld met art. 5.4 lid 1 sub b Wet IB 
2001.[noot:3] De fiscaliteit sluit hier aan bij de feitelijke situatie. Thans een variant op 
voormelde casus. Piet heeft géén broer; hij is enig kind. Dit scheelt niet alleen wat betreft 
gezelligheid, maar leidt er ook toe dat de onterfde Piet nu wel in box III met zijn niet-
opeisbare legitieme[noot:4] in de heffing wordt betrokken, terwijl zijn civielrechtelijke positie 
niet anders is dan in de vorige situatie.[noot:5] Art. 5.4 lid 1 sub b Wet IB 2001 defiscaliseert 
immers slechts de vordering van de onterfde legitimaris indien de wettelijke verdeling werkt. 
Deze werkt in casu niet omdat er geen (klein)kinderen als erfgenamen worden achtergelaten 
(art. 4:13 BW). Piet is immers onterfd. 
Dit lijkt niet waar te kunnen zijn. Het gaat hier over de legitieme. Je laatste erfrechtelijke 
redmiddel. Piet wordt niet alleen door de erflater maar ook nog door de wetgever 
beetgenomen. Hij zou zelfs op het idee kunnen komen om de legitieme maar te laten zitten, 
mede omdat het hebben van niet-gedefiscaliseerd vermogen ook een vervelend uitstralend 
effect zou kunnen hebben op andere terreinen.[noot:6]Het argument dat vader maar een ander 
testament had moeten maken, snijdt vanuit de optiek van Piet, waar het nu juist om draait, 
geen hout. Piet verdient fiscale bescherming. Het fiscale recht dient hier het dwingende 
civiele recht te volgen. 
Ik zou nog vele voorbeelden kunnen geven van situaties waarin kinderen krachtens erfrecht 
(in het belang van een langstlevende) niet opeisbaar papieren vermogen verkrijgen en, net als 
Piet zonder broer, met de fiscale gebakken peren zitten. 
Kinderen worden in deze positie gemanoeuvreerd en kunnen hier niets aan doen, behoudens 
verwerping van de erfrechtelijke verkrijging zonder een beroep te doen op de legitieme. Zij 
zitten min of meer gevangen in de testamentaire keuze van vader of moeder. 
Waar zit de crux? Het is de erfrechtelijke denkfout van de 21e eeuw waar ook de ontwerper 
van de defiscalisatieregeling mee te kampen moet hebben gehad.[noot:7] Het is niet (alleen) 
de wettelijke verdeling van art. 4:13 BW die het nieuwe erfrecht kenmerkt, doch (ook) de 
regeling van de legitieme (aanspraak in geld) en in het bijzonder art. 4:82 BW:[noot:8] 
“Een erflater kan aan een uiterste wilsbeschikking ten behoeve van zijn niet van tafel en bed 
gescheiden echtgenoot de voorwaarde verbinden dat de vordering van een legitimaris, voor 
zover deze ten laste zou komen van de echtgenoot, eerst opeisbaar is na diens overlijden. Een 
voorwaarde als bedoeld in de vorige zin kan op overeenkomstige wijze worden verbonden aan 
een making ten behoeve van een andere levensgezel, indien deze met de erflater een 
gemeenschappelijke huishouding voert en een notarieel verleden samenlevingsovereenkomst 
is aangegaan.” 
Een kind kan, zelfs als „nur-legitimaris‟, ook buiten een wettelijke verdeling, gedwongen 
worden in een papieren erfrechtelijke jas. De wetgever had de defiscaliseringsregeling op 
moeten tuigen bezien door de bril van art. 4:82 BW en niet door de bril van de wettelijke 
verdeling. Er was dan ook opgemerkt dat kinderen van ongehuwde ouders („andere 
levensgezellen‟) in hetzelfde lastige parket van box III terecht kunnen komen. Willen de 
kinderen van ongehuwde ouders bij testament een erfrechtelijk regime in het leven roepen dat 
lijkt op het regime voor kinderen van gehuwde ouders dan komen de kinderen met hun 
erfrechtelijke verkrijging in beginsel in box III terecht,[noot:9] ook al hebben de ouders hun 
goede wil getoond en voor de inkomstenbelasting geopteerd voor „fiscaal 
partnerschap‟.[noot:10] 
De erfrechtelijke defiscalisatieregeling is opgezet vanuit een verkeerde civielrechtelijke 
invalshoek (de wettelijke verdeling) en is maatschappelijk onaanvaardbaar. 
De angst voor een verkeerde civielrechtelijke insteek wordt weer actueel nu een nieuwe 
„schenkings- en erfbelasting‟ ontworpen lijkt te worden. Laat De Jager op korte termijn, als 
(fiscale) erfrechtelijke oefening, de defiscaliseringsregeling aanpassen, alvorens hij met zijn 
„Wet schenk- en erfbelasting‟ aan de slag gaat. Ik sluit overigens niet uit dat hij dit IB-project 
(wel) budgettair neutraal rond krijgt. Wellicht dat hij dan vervolgens, indien hij deze art. 5.4 
IB 2001-klus geklaard heeft, zodanig geoefend is dat ik geen civielrechtelijke, 
overgangsrechtelijke, internationale, budgettaire en economische zorgen meer hoef te hebben 
bij zijn grote operatie. 
[1] 
Zie het themanummer „De Wet Schenk- en Erfbelasting 2010‟, WPNR 6757 (2008). 
[2] 
En ook niet in de andere boxen. Zie, bijvoorbeeld, art. 3.16 lid 10 IB 2001. 
[3] 
Zie onder meer ook art. 2.14 lid 3, 3.16 lid 10 IB 2001, e.d. Zie voor minderjarigen art. 2.15 
IB 2001. 
[4] 
Thans op basis van de door vader ingezette niet-opeisbaarheidsclausule van art. 4:82 BW. 
[5] 
De vraag is welke waarde aan een dergelijke vordering moet worden toegekend. Ik verwijs in 
dit kader naar Hof Arnhem 20 januari 2005, LJN AS5655. Zie EstateTip Review 2005-08 
Den Haag: Boom Juridische Uitgevers. 
[6] 
Zie bijvoorbeeld Centrale Raad van Beroep 5 oktober 2007, LJN: BB5407, inzake 
studiefinanciering. 
[7] 
In de testamentenpraktijk is de denkfout gemaakt dat de wettelijke verdeling de nieuwe 
ouderlijke boedelverdeling is (art. 4:1167 oud BW), terwijl art. 4:82 BW deze status verdient. 
Zie B.M.E.M. Schols, De legitieme portie driedimensionaal: abstract, concreet en fiscaal, 
preadvies KNB 2006, Den Haag: SDU uitgevers 2006, p. 96 e.v. en in het bijzonder voor de 
Wet IB 2001: p. 156. De titel van zijn paragraaf 3.3 spreekt boekdelen: “De Wet IB 2001. 
Fiscaal ongewenst erfrecht”. 
[8] 
En voor oude testamenten art. 4:129 Overgangswet NBW. 
[9] 
Een tweetrapsmaking zou een alternatief kunnen zijn (art. 5.4 lid 6 IB 2001 juncto art. 4:141 
BW). 
[10] 
Die goede wil van de ongehuwde ouders moet evenwel irrelevant zijn. De regeling dient 
immers opgezet te worden, bezien vanuit de positie van het kind. 
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